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「婚姻の自由」の内容形成
（ ）７９３（甲南法学’ １７）５７─３・４─６０５
Ⅰ　はじめに
　最高裁は、平成２７年１２月１６日、民法７５０条の夫婦同氏制の憲法適合性
を、最高裁として初めて判断し、合憲の結論を示し た 。この夫婦同氏制
（１）
合憲判決は、憲法２４条は婚姻・家族制度の形成を国会の裁量に委ねると
ともに、立法に当たっての「指針」を示すことによって国会の裁量の限
界を画している と 、憲法２４条の規範内容を明らかにした上
（２）
 で 、婚姻・家
（３）
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（１）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５８６頁以下。
（２）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９２─２５９３頁を参照。
（３）　尾島明「再婚禁止期間と夫婦同氏制に関する最高裁大法廷の判断」法律のひ
ろば６９巻４号（２０１６年）６９頁は、「最高裁が憲法２４条の構造を明確に示したこと」は、
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族制度の「内容形成」の問題とし て 民法７５０条の合憲性を審査した点でも
（４）
注目に値する。憲法は、その保障する自由・利益の性質に応じて、誰が
その実現を担うのか権限配分を行っているとこ ろ 、憲法２５条や憲法２９条
（５）
のように、憲法上保障された自由・利益を実現する第一次的権限を国会
に与え、かつ実現を義務付けている場合もある。こうした場合には、違
憲審査が必要であるとしても、裁判所が国会の権限を簒奪することがな
いよう、防御権とは異なる統制枠組みを構築する必要がある。しかし、
内容形成の統制枠組みは、原則─例外関係に基づく防御権の統制枠組み
に比べ、未だ十分に練り上げられているとは言い難い。それ故、本稿で
は、我が国における内容形成の統制を行った貴重な実践例として、夫婦
同氏制合憲判決における内容形成の統制枠組みを分析することにしよう。
　以下では、まず前提問題として、氏の性格についての夫婦同氏制合憲
判決の理解を確認した後（Ⅱ）、主題である憲法２４条についての同判決の
理解（Ⅲ・Ⅳ）、同判決における内容形成の統制枠組み（Ⅴ）について、
其々検討していこう。なお、間接差別と実質的平等、違憲確認と国家賠
償請求の関 係 など、夫婦同氏制合憲判決の提示するその他の論点は、内
（６）
容形成の統制枠組みの分析という主題との関連で特に必要がない限り、
本稿では扱わない。
「憲法理論の進展という観点から非常に重要な意義を有する」と述べる。
（４）　我が国における「内容形成」の議論としては、まずもって小山剛『基本権の
内容形成』（尚学社、２００４年）を参照。また、筆者の分析としては、拙稿「立法者
による基本権の保護の対象の決定（一）・（二・完）」自治研究９１巻３号（２０１５年）
１０８頁以下・自治研究９１巻４号（２０１５年）１０４頁以下を参照。
（５）　自然的自由保障型基本権規定の規範内容についての考察であるが、こうした
憲法の理解につき、拙稿「『指導原理』・客観法・憲法上の権利」甲南法学５７巻１・
２号（２０１６年）１６３─１７６頁を参照。
（６）　夫婦同氏制合憲判決及び同日の再婚禁止期間違憲判決に関する、この論点の
分析としては、差し当たり、宇賀克也「立法不作為の国家賠償法上の意義と効果」
法の支配１８３号（２０１６年）８４─９３頁（特に８９─９２頁）を参照。
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Ⅱ　氏の性格の理解
１．「憲法上の権利」性の否定
　夫婦同氏制合憲判決は、まず、民法７５０条が憲法１３条の保障する「憲法
上の権利」としての人格権（「氏の変更を強制されない自由」）を侵害す
るという主張を斥ける。「自由」・「強制」という点が強調されていること
からすれば、ここでは防御権が想定されているのであろう。夫婦同氏制
合憲判決は、昭和６３年の氏名読み方訴訟判 決 を参照し、「氏名は、社会的
（７）
にみれば、個人を他人から識別し特定する機能を有するものであるが、
同時に、その個人からみれば、人が個人として尊重される基礎であり、
その個人の人格の象徴であって、人格権の一内容を構成するもの
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
という
べきである（傍点：筆者）」とする。しかし、それに続けて、名と氏を切
り離し、氏は「婚姻及び家族に関する法制度の一部として法律がその具
体的な内容を規律しているもの」であり、「具体的な法制度を離れて、氏
が変更されること自体を捉えて直ちに人格権を侵害し、違憲であるか否
かを論ずることは相当ではない」という。そして、氏に関する民法の規
定を通覧した上で、「氏に、……社会の構成要素である家族の呼称として
の意義があることからすれば、氏が、親子関係など一定の身分関係を反
映し、婚姻を含めた身分関係の変動に伴って改められることがあり得る
ことは、その性質上予定されている」と氏の性格を分析し、「婚姻の際に
『氏の変更を強制されない自由』が憲法上の権利として保障される
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
人格
権の一内容であるとはいえない（傍点：筆者）」とするのであ る 。
（８）
　夫婦同氏制合憲判決が、氏名は「人格権」の内容を構成するという一
方で、なぜ、氏名の一部をなす氏に関し、「婚姻の際に『氏の変更を強制
されない自由』」は人格権として保障されないとするのか、一見するとこ
（７）　最判昭和６３年２月１６日民集４２巻２号２７頁。
（８）　以上につき、最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５８７─２５８９頁を参照。
論　　　説
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れは奇妙である。しかし、ここでまず、氏名読み方訴訟はあくまで民法
の不法行為の事案を扱ったものであり、違憲審査を可能とする「憲法上
の権利」を導出する場面で、氏名が「人格権の一内容を構成する」と述
べたわけではないということに注意すべきである。また、夫婦同氏制合
憲判決は、「婚姻の際に『氏の変更を強制されない自由』」の憲法１３条に
よる保障を否定する段階で、殊更に「憲法上の権利として保障される人
格権」という言い回しをしている。これらの点からすれば、先に「人格
権」といったのは、「憲法上の権利」としての人格権という意味ではなく、
憲法秩序が承認する人格的利益の総称という意味で理解しておくべきで
あろう。こうした人格的利益との関係で、憲法が国家に如何なる行為を
命令あるいは禁止しているか、更には、国家の義務に対応して「憲法上
の権利」が成立するか否かは、別途論証を必要とする問題である。そし
て、人格的利益として観念されうるものの多様性に鑑みれば、国家の義
務とそれに対応する「憲法上の権利」の導出は、具体的状況ごとに裁判
所が問題発見的に行うことにも意味があろ う 。夫婦同氏制合憲判決は、
（９）
上記の氏の性格に鑑み、民法７５０条との関連で捉えられた「婚姻の際に
『氏の変更を強制されない自由』」と議論の対象を限定し、そうした「自
由」は、「憲法上の権利」としては憲法１３条で保障されていないとしたと
考えられる。こうした理解からすれば、氏に関するその他の利益の「憲
法上の権利」性については、夫婦同氏制合憲判決においては、差し当た
（９）　以上の点については、「『人格権』の概念は、多義的であ」るとして、最高裁
の諸判例──そこでは、憲法上の権利性が認められたものから、私法上の法的利
益としての性格が認められたにとどまるものまでが列挙されている──を検討し
た後、「氏名は『人格権の一内容を構成するもの』……であるとしても、具体的な
検討は、氏名に関するいかなる内容の利益が問題となっているか、それが憲法上
の権利として保障される性格のものであるのかといった点を念頭に置いた上で行
う必要がある」と指摘する、畑佳秀「最高裁大法廷時の判例」ジュリスト１４９０号
（２０１６年）９８頁の分析が参考になる。
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り判断が留保されているといえよ う 。
（１０）
　なお、夫婦同氏制合憲判決に対しては、氏を名とともに「社会の中で
自生的に成立したもの」と位置づ け 、氏名の持つ「他者からの識別と自
（１１）
己の同定機能が社会の中で自律的に生きる個人にとって極めて重要な利
益」であることから、氏に「憲法上の権利」としての人格権の保障を及
ぼし、「人格権の制限を認め、その上で氏の変更が公益上必要とされる理
由を検討し、この制限が正当化しうるかどうかを判断すべきであった」
という主張もなされてい る 。制限の正当化が念頭に置かれていることか
（１２）
ら、ここでも「憲法上の権利」として、防御権が想定されているといえ
よう。しかし、仮にそうした「憲法上の権利」を認めたとしても、民法
７５０条がその「制限」にあたるとは直ちには言えな い 。夫婦同氏制合憲判
（１３）
（１０）　石埼学「夫婦同氏訴訟」新・判例解説Watch vol. 18（２０１６年）３３頁は、夫婦
同氏制合憲判決は「およそ氏、名又は氏名の変更の強制が憲法上の人格権侵害と
してその憲法適合性が問題になるかどうかについてはその余地を残しつつ、婚姻
という自己の意思に基づく身分変動に際しての『氏の変更を強制されない自由』
という婚姻制度に関わるピン・ポイントな自由について憲法上の人格権であるこ
とを否定した」と述べる。この他、石綿はる美「『家族』の呼称としての氏と婚姻
の効力としての夫婦同氏」論究ジュリスト１８号（２０１６年）８１頁の注（１７）、巻美矢
紀「憲法と家族」論究ジュリスト１８号（２０１６年）９０頁も参照。
（１１）　なお、我が国において、氏が「社会の中で自生的に成立したもの」といいう
るのかは、検討を要する。氏を巡る制度の発展の概略として、床谷文雄「夫婦の
氏」川井健他編『講座・現代家族法２』（日本評論社、１９９１年）８７─８８頁を参照。
（１２）　高橋和之「『夫婦別姓訴訟』──同氏強制合憲判決にみられる最高裁の思考様
式」世界８７９号（２０１６年）１４３─１４４頁の他、二宮周平「夫婦同氏を強制する民法７５０
条の憲法適合性」私法判例リマークス５３号（２０１６年）６１頁を参照。また、佐々木
雅寿「民法７３３条および民法７５０条の合憲性」月報司法書士５３２号（２０１６年）８３─８４
頁も、「アイデンティティ保持権としての氏名保持権」の「憲法上の権利」性を肯
定する。
（１３）　氏は「個人の呼称」に過ぎず、婚姻する男女が如何なる氏を称するのかとい
う決定は婚姻制度の形成にとって外在的な考慮であり、かつ、民法７５０条が婚姻
成立要件であるとするのであれば、「婚姻の自由」が法制度の存在を前提にした自
論　　　説
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決のように、民法７５０条を婚姻の効力の定めと理解するのであれ ば 、「本
（１４）
件で問題となっているのは、婚姻という身分関係の変動を自らの意思で
選択することに伴って夫婦の一方が氏を改めるという場面であって、 
自らの意思に関わりなく氏を改めることが強制されるというものでは 
ない」  　。婚姻制度を利用する場合に、夫婦同氏という効果も含まれてい
（１５）
ることが問題であるというのであれば、婚姻制度の内容形成の問題に帰
着しよう。
２．氏の性格の理解
　いずれにせよ、ここでは、夫婦同氏制合憲判決が、名と氏を切り離し
た上で、氏を婚姻・家族制度と関連付け、「親子関係など一定の身分関係
を反映し、婚姻を含めた身分関係の変動に伴って改められることがあり
得ることは、その性質上予定されている」と、氏に、いわば身分関係表
示機能とでも言うべき、単なる「個人の呼称」を超えた意義を見出して
いることが重要であ る 。それに先立ち、「氏に、……社会の構成要素であ
（１６）
由だとしても、民法７５０条を「婚姻の自由」に対する制約と評価しうる。この場合、
氏に「憲法上の権利」としての人格権の保障を及ぼすのであれば、婚姻制度の効
果を享受したい者には氏の変更が強いられているとして、その「制限」該当性を
基礎付ける余地もあろう。但し、こうした諸前提は夫婦同氏制合憲判決の採用す
るところではない（Ⅱ─２．更にはⅢを参照）。
　　なお、婚姻の届出書に「夫婦が称する氏」を記載しなければ、その届出は受理
されないため（民法７３９条・７４０条、戸籍法７４条１号）、民法７５０条は実質的に婚姻
成立要件になっていると指摘するものとして、岡部喜代子裁判官の意見（最大判
平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２６０４頁）の他、石綿・前掲注（１０）８３頁、巻・前
掲注（１０）９０頁、高橋・前掲注（１２）１４６─１４７頁、竹中勲『憲法上の自己決定権』
（成文堂、２０１０年）２００頁、羽生香織「婚姻の効力としての夫婦同氏──民法７５０
条の合憲性」新・判例解説Watch vol. 19（２０１６年）１１１頁を参照。
（１４）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９２頁を参照。
（１５）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５８９頁。
（１６）　氏の多様な法的性格については、床谷・前掲注（１１）８６─８７頁、同「夫婦別氏
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る家族の呼称としての意義
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
がある（傍点：筆者）」としている点は、現行
民法上の氏の取扱いに引きずられ、憲法論として論じるべき氏の性格を
下位法から固定化しており、問題があろ う 。しかし、それに続く上記の、
（１７）
身分関係表示機能にかかる部分は、下位法から一応独立した、相対的に
一般性のある氏の性格を述べたものであり、憲法論としての考察に耐え
る適切な性格づけといえよう。「氏」は単なる「個人の呼称」に過ぎず、
例えば、「甲山」と「乙川」の子の氏が「丙谷」でも「丁原」でもよいと
言うのであれば、名のみがあると言えばよく、氏なるものを観念する必
要はない。名と区別された氏の性格を示すのは、まさに、この身分関係
表示機能であろう。そうであれば、氏の変更による「アイデンティティ
の喪失感」が問題になるとして も 、そこで言うアイデンティティとは、
（１８）
一定の身分関係との関連で初めて語られうるものと言えよ う 。
（１９）
制と戸籍制度の再検討（一）」民商法雑誌１０１巻２号（１９８９年）１６５─１６７頁を参照。
　　なお、床谷文雄は、家制度を廃止した現行制度の下では、氏は「身分的なもの
をともなわないと考えられ」、「基本的には単なる個人の呼称の一部であって、名
前とあわさって個人を特定するもの」と述べており、氏の「個人の呼称」として
の意義を強調している（民商法雑誌１０１巻２号１６５頁）。この他、氏の「個人の呼
称」としての意義を強調するものとして、窪田充見「夫婦別姓」法学教室４２９号
（２０１６年）８─９頁の他、竹中・前掲注（１３）２０１頁も参照。
（１７）　実際、氏が「家族の呼称」であるというのは、氏に関する民法上の規定を通
覧した上で、「これらの規定は、氏の性質に関し、氏に、名と同様に個人の呼称と
しての意義があるものの、名とは切り離された存在として、夫婦及びその間の未
婚の子や養親子が同一の氏を称するとすることにより、社会の構成要素である家
族の呼称としての意義があるとの理解を示しているものといえる」（最大判平成
２７年１２月１６日民集６９巻８号２５８８─２５８９頁）とした、現行民法における氏の性格の評
価を受けてのものである。
（１８）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５８９─２５９０頁・２５９５頁を参照。
（１９）　例えば、大村敦志は、「氏名の基本的な機能は、個人のアイデンティフィケー
ションにある」としつつ、「氏名によって示されるのは個人のアイデンティティで
もあるが、同時に、共同体のメンバー（家族や国民）としてのアイデンティティ
でもある」と述べる（大村敦志『新基本民法７家族編』［有斐閣、２０１４年］６６頁）。
論　　　説
（甲南法学’ １７）５７─３・４─６１２（ ）８００
　こうした、「親子関係など一定の身分関係を反映し、婚姻を含めた身分
関係の変動に伴って改められることがあり得る」という氏の性格からす
れば、婚姻する男女が如何なる氏を称するのかという決定は、夫婦同氏
を維持するにせよ、夫婦別姓を認めるにせよ、婚姻・家族制度の内容形
成の問題そのものと考えられる。更には、以下でも述べるように（Ⅳ─
２．）、“夫婦とその子からなる集団”を憲法上の「家族」モデルとするの
が最高裁の立場と考えられるところ、こうした立場からすれば、家族な
いし親との関係で子が如何なる氏を称するのかという問題も、婚姻・家
族制度の内容形成の問題そのものと捉えられよう。
Ⅲ　「婚姻の自由」の理解
１．法制度を前提にした自由としての「婚姻の自由」
　続いて、夫婦同氏制合憲判決における「婚姻の自由」の理解について
検討していこう。夫婦同氏制合憲判決は、民法７５０条は「婚姻の自由」を
侵害するという主張を受け、憲法２４条１項は「婚姻をするかどうか、い
つ誰と婚姻をするかについては、当事者間の自由かつ平等な意思決定に
委ねられるべきであるという趣旨を明らかにしたものと解される」と述
べ る 。同判決が他の個所で、「婚姻及び家族に関する事項は，関連する法
（２０）
制度においてその具体的内容が定められていくものであることから、 
当該法制度の制度設計が重要な意味を持つ」とも述べていることからす
れ ば 、そこで問題にされた「婚姻」とは、法制度によって承認され、様々
（２１）
な法的効果を付与された人的結合関係としての「婚姻」であるといえ 
よ う 。差し当たり、夫婦同氏制合憲判決では、社会において他者と親密
（２２）
家族や親子関係といった個人の基盤をなす身分関係と関連付けられたアイデンテ
ィティを示すのは、まさに氏の機能であろう。
（２０）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９２頁。
（２１）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９２頁。
「婚姻の自由」の内容形成
（ ）８０１（甲南法学’ １７）５７─３・４─６１３
な人的結合関係を取り結ぶ自然的自由は問題にされていないと考えられ
る。こうした理解の下で「婚姻の自由」を語るとすれば、それは、「婚姻
制度の提供する効果を享受すべく婚姻制度にアクセスする自 由 」という
（２３）
ことになろう。こうした「婚姻の自由」の理解からすれば、まずもって
憲法２４条において問題にされるべきは、憲法レベルで婚姻・家族制度の
内容を一義的に確定することが可能か否か、あるいは、婚姻・家族制度
の内容形成が必要であるとすれば、内容形成の際に憲法２４条が何を指示
しているのか、ということであろう。以下で詳しく検討するように（Ⅳ）、
夫婦同氏制合憲判決は、憲法レベルでは婚姻・家族制度の内容を一義的
に確定できず、それ故に、婚姻・家族制度の内容形成を国会に委ねると
ともに、内容形成の際の「指針」を示すことで立法裁量の限界を設定し
ていると、憲法２４条の規範内容を理解してい る 。
（２４）
（２２）　畑・前掲注（９）１００頁も参照。
（２３）　「婚姻は、それに関わる法制度の存在を前提としており、婚姻の自由とは、法
の設定する様々な効果へのアクセスを保障する権利である」とする、長谷部恭男
『憲法の理性（増補新装版）』（東京大学出版会、２０１６年）１３３頁も参照。
（２４）　法制度を前提にしたものとしての「婚姻」及び「婚姻の自由」の位置づけは、
同日の再婚禁止期間違憲判決において一層明確である。すなわち、以下で検討し
ていく夫婦同氏制合憲判決の議論の順序と異なり、再婚禁止期間違憲判決は、ま
ず、（１）「婚姻及び家族に関する事項は、……それぞれの時代における夫婦や親
子関係についての全体の規律を見据えた総合的な判断を行うことによって定めら
れるべきもの」であり、「その内容の詳細については、憲法が一義的に定めるので
はなく、法律によってこれを具体化することがふさわしい」とした上で、（２）
「憲法２４条２項は、このような観点から、婚姻及び家族に関する事項について、
具体的な制度の構築を第一次的には国会の合理的な立法裁量に委ねるとともに、
その立法に当たっては、個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚すべきであるとす
る要請、指針を示すことによって、その裁量の限界を画したもの」であると、憲
法２４条２項の趣旨について言及する。こうした「婚姻」の法制度依存性を前提に、
（３）憲法２４条１項につき、「婚姻をするかどうか、いつ誰と婚姻をするかについ
ては、当事者間の自由かつ平等な意思決定に委ねられるべきであるという趣旨を
明らかにしたもの」とその趣旨を述べ、「国民の中にはなお法律婚を尊重する意識
論　　　説
（甲南法学’ １７）５７─３・４─６１４（ ）８０２
　以上に対し、学説においては、「婚姻の自由」をいわば自然的自由と構
成し、民法７５０条をこの自然的自由の制約と捉える見解も主張されて 
い る 。しかし、自然的な人的結合の自由は、上述のように、夫婦同氏制
（２５）
合憲判決においては問題にされていない。また、仮にそうした自然的自
由の防御権的な保障を認めたとしても、その「制約」は本件では問題に
なり得ない。というのも、氏を同じくすることを拒む男女は、婚姻制度
を利用せずに当該人的結合関係を継続すればよく、民法７５０条は婚姻制
度へのアクセスの阻害要因にはなり得ても、一定の人的結合関係を築く
ことを禁止あるいは強制するものとは言えないからである。氏の性格の
箇所でも述べたように（Ⅱ─１．）、結局、氏を同じくすることを拒む男女
の人的結合関係が、「婚姻」として法制度上承認されないことを問題にし
ているのであれば、如何なる人的結合関係を「婚姻」として承認するべ
きかという婚姻制度の内容形成の問題に帰着しよう。
２．「婚姻の自由」の尊重の意味
　しかし他方で、こうした「婚姻の自由」に関して、最高裁は、同日の
再婚禁止期間違憲判決において、「婚姻をするについての自由は、憲法２４
毅 毅 毅毅
が幅広く浸透していると考えられることをも併せ考慮すると、上記のような婚姻
をするについての自由は、憲法２４条１項の規定の趣旨に照らし、十分尊重に値す
るものと解することができる」とする（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号
２４３１─２４３２頁）。すなわち、（１）法制度を前提にしたものとしての「婚姻」→（２）
憲法２４条２項による内容形成権限・義務の承認→（３）そうした婚姻制度へのア
クセスとの関係で捉えられた憲法２４条１項の「婚姻の自由」＝「婚姻をするにつ
いての自由」という理解である。
（２５）　高橋・前掲注（１２）１４７頁は、「婚姻そのものは前国家的な人権の問題であり、
国家が法律婚という制度をもって介入するのは、社会が婚姻につき一定の秩序付
けを必要とするからにすぎない」ので、「国家の定める婚姻制度は、基本的には婚
姻の自由の制限と捉え、それがなぜ正当かをきちんと説明する必要がある」と述
べる。この他、佐々木・前掲注（１２）８４頁も参照。
「婚姻の自由」の内容形成
（ ）８０３（甲南法学’ １７）５７─３・４─６１５
条
毅
１
毅
項の規定の趣旨に照らし
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
、
毅
十分尊重に値するもの
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
と解することがで
きる（傍点：筆者）」と述べてい る 。そこで、最高裁のこの表現が、法制
（２６）
度を前提にする「婚姻の自由」の性格を踏まえてなお、憲法２４条１項の
みを適用条項として、既存の婚姻制度から憲法上の要請に適う「原則」
部分を抽出し、一定の婚姻成立要件を「原則」に対する「例外」として
位置づけ、防御権的な原則─例外関係に依拠した憲法上の正当化を要求
するという手厚い保護を与える趣旨であるか否かが問われう る 。
（２７）
　だが、夫婦同氏制合憲判決と再婚禁止期間違憲判決からは、この点は
定かではないというべきであろう。まず、夫婦同氏制合憲判決は、民法
７５０条は婚姻の効力の定めであり、「婚姻をすることについての直接の制
約を定めたものではない」とし て 、「婚姻の自由」に対する「直接の制
（２８）
約」を否定している。その上で、「ある法制度の内容により婚姻をするこ
とが事実上制約されることになっていること」に関しては、内容形成に
かかる立法裁量の統制の中で考慮すべき事項であるとしているの で 、夫
（２９）
婦同氏制合憲判決においては、「直接の制約」があるとされた場合に、ど
のような統制が行われるべきかの判断は留保されている。また、そこで
の氏の性格の理解からすると、婚姻する男女が如何なる氏を称するのか
という決定は、婚姻制度の内容形成の問題そのものと考えられる。それ
故、民法７５０条に関する限り、それを婚姻成立要件と解したとしても、
（２６）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３２頁。
（２７）　「婚姻をするかどうか、いつ誰と婚姻をするかについては、当事者間の自由か
つ平等な意思決定に委ねられるべきであるという趣旨を明らかにしたもの」とす
る夫婦同氏制合憲判決は、「婚姻の自由を憲法上の権利と認めたもの」であるとし
た上で、民法７５０条が「直接の制約」に当たらないことから、憲法２４条１項違反の
主張を斥けたものと評価する石埼・前掲注（１０）３３頁は、同判決をこのように理
解するという趣旨と読める。更には、常岡史子「夫婦同氏原則を定める民法７５０条
の合憲性」法の支配１８３号（２０１６年）１２７頁も参照。
（２８）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９２頁。
（２９）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９２頁を参照。
論　　　説
（甲南法学’ １７）５７─３・４─６１６（ ）８０４
「婚姻の自由」に対する「例外」とは評価されないと思われ る 。
（３０）
　そこで次に、再婚禁止期間違憲判決を見てみると、同判決は、民法７３３
条の婚姻障害規定を「婚姻に対する直接的な制約」としてはいるが、こ
うした事情は、民法７３３条の憲法１４条１項適合性を判断する中で、審査
を厳格化する要素の一つとして論じられているに過ぎな い 。これに引き
（３１）
付けて考えれば、「直接の制約」が認められたとしても、防御権的な原則
─例外関係に依拠した憲法上の正当化までは要請されず、「直接の制約」
という事情は憲法２４条（２項）による内容形成の統制の厳格化を導くに
過ぎないという可能性も否定できない。
（３０）　勿論、法制度を前提にした自由として「婚姻の自由」を理解したとしても、
氏の性格の理解（「個人の呼称」としての意義を重視するか、身分関係表示機能を
重視するか）、及び、夫婦同氏制の理解（婚姻の効力と解するか、婚姻成立要件と
解するか）によっては、民法７５０条との関係で、防御権的な原則−例外関係による
正当化が要請されるという議論も成り立ち得る。こうしたアプローチを採用する
学説として、例えば、竹中勲の議論がある。竹中は、氏の性格につき、「各個人の
氏は、自己そのものをあらわすもの・個人の呼称の側面をもち、自己とは何かを
確認する自己存在確認利益……にかかわるものである」と述べ、氏の「個人の呼
称」としての意義を強調する（この点については、前掲注［１６］も参照）。こうし
た氏の性格の理解からすれば、「夫婦の氏を同一とすること……は、憲法２４条の
『婚姻』概念に、論理必然的に内在するものとはいいがたい」ということになろ
う。それ故、竹中は、「民法７５０条等の定める夫婦同氏強制制度は、憲法１３条の保
障する重大な法的利益を放棄することを、法律婚を認める条件として課すもの」
と評価し（民法７５０条を婚姻成立要件と解することについては、前掲注［１３］も参
照）、防御権的な原則−例外関係に依拠した正当化を求めている（竹中・前掲注
［１３］２００─２０３頁及び２０９頁の注［３８］を参照）。
（３１）　以上につき、最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３１─２４３２頁を参照。また、
再婚禁止期間違憲判決において、「婚姻に対する直接的な制約」という事情が、憲
法１４条１項適合性の審査の厳格化を導いたという点を指摘するものとして、巻・
前掲注（１０）８７─８８頁、佐々木・前掲注（１２）７６頁を参照。
「婚姻の自由」の内容形成
（ ）８０５（甲南法学’ １７）５７─３・４─６１７
Ⅳ　憲法２４条（２項）の規範内容
１．承前
　「婚姻の自由」の法制度を前提にした性格からすれば、まずもって憲
法２４条において問題にされるべきは、既に指摘したように、憲法レベル
で婚姻・家族制度の内容を一義的に確定することが可能か否か、あるい
は、婚姻・家族制度の内容形成が必要であるとすれば、内容形成の際に
憲法２４条が何を指示しているのか、ということであろう。
　夫婦同氏制合憲判決は、まず、「婚姻及び家族に関する事項は、関連す
る法制度においてその具体的内容が定められていくものであることから、
当該法制度の制度設計が重要な意味を持つものであるところ、憲法２４条
２項は、具体的な制度の構築を第一次的には国会の合理的な立法裁量に
委ね」ているとし、婚姻・家族制度についての国会の内容形成権限及び
義務を承認する。そして、それに続けて、「その立法に当たっては、同条
１項も前提としつつ、個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚すべきであ
るとする要請、指針を示すことによって、その裁量の限界を画し」てい
るとし、憲法２４条２項は内容形成の際の「指針」を示すことで立法裁量
に限界を設定しているとも述べ る 。
（３２）
　そこで以下では、この、国会の内容形成権限及び義務の承認（２．）と、
「指針」提示による立法裁量の限界設定機能（３．）の二点につき検討し
ていこう。
２．国会の内容形成権限及び義務の承認
　まず、夫婦同氏制合憲判決は、国会の内容形成権限及び義務を承認す
る前提として、「婚姻及び家族に関する事項は、関連する法制度において
その具体的内容が定められていくものであることから、当該法制度の制
（３２）　以上につき、最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９２─２５９３頁。
論　　　説
（甲南法学’ １７）５７─３・４─６１８（ ）８０６
度設計が重要な意味を持つ」と述べている。立法によって内容が具体化
されるべきであるから、国会に内容形成権限及び義務があるというだけ
では、トートロジーである。しかし、憲法２４条（２項）適合性の審査基
準を設定する箇所で、憲法上の要請として、「婚姻及び家族に関する事項
は、国の伝統や国民感情を含めた社会状況における種々の要因を踏まえ
つつ、それぞれの時代における夫婦や親子関係についての全体の規律を
見据えた総合的な判断によって定められるべき」と指摘されてい る こと
（３３）
も踏まえれば、憲法レベルでは婚姻・家族制度の内容を一義的に確定で
き ず 、それ故に、様々な事情を考慮して内容形成を行うことを国会に委
（３４）
ねるというのが、憲法２４条２項の趣旨であると最高裁は理解したという
ことであろう。また、「それぞれの時代における夫婦や親子関係
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
について
の全体の規律を見据えた総合的な判断（傍点：筆者）」と述べていること
からすると、“夫婦とその子からなる集団”が、憲法上の「家族」モデル
と考えられているのであろう。このことからすれば、憲法２４条２項がま
ずもって命じるところは、“夫婦とその子からなる集団における構成員の
相互関係の適切な規律を国会は行わなければならない”ということであ
ろう。なお、こうした憲法上の「家族」モデルの想定について、夫婦同
氏制合憲判決は理由を述べていないが、このモデルの当否については後
で検討しよう（Ⅵ─２．）。
　ここでは、以下でも検討するように（Ⅴ─２．）、夫婦同氏制の合憲性を
基礎付ける一事情として、ⓐ夫婦や嫡出子を「社会の自然かつ基礎的な
集団単位」である家族の構成員として対外的に示し、また、その構成員
であることを家族構成員たる個人に実感させるという、いわば「家族の
共同性」の確保とでも言うべき点、及び、ⓑ「子の立場として、いずれ
（３３）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９３頁。
（３４）　こうした点は、前掲注（２４）のように、再婚禁止期間違憲判決において、よ
り明確に述べられている。
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（ ）８０７（甲南法学’ １７）５７─３・４─６１９
の親とも等しく氏を同じくすることによる利益を享受しやすい」ことと
いう、「子の利 益 」の確保という点が挙げられていることに注目すべきで
（３５）
あ る 。“夫婦とその子からなる集団
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅
における構成員の相互関係の適切な
（３６）
規律を国会は行わなければならない”という憲法２４条２項の要請に鑑み
れば、ⓐ「家族の共同性」やⓑ「子の利益」という点を考慮した立法が
されていないのであれば、そもそも国会が婚姻・家族制度にかかる内容
形成義務を履行したとは言えず違憲となろう。これらの考慮事項は、婚
姻する男女という「個」を家族という「集団」に包み込むことを指向す
るものであり、婚姻・家族制度の内容形成における「集団指向原理」と
呼ぶことができよう。
３．「指針」提示による立法裁量の限界設定機能
　続いて、夫婦同氏制合憲判決は、国会の内容形成権限及び義務を認め
た上で、憲法２４条２項は、「その立法に当たっては、同条１項も前提とし
つつ、個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚すべきであるとする要請、
（３５）　「子の利益」については、再婚禁止期間違憲判決も強調しているところである。
すなわち、再婚禁止期間違憲判決は、民法７３３条の目的を「女性の再婚後に生まれ
た子につき父性の推定の重複を回避し、もって父子関係をめぐる紛争の発生を未
然に防ぐことにある」とした上で、DNA鑑定による父子関係の確定が可能という
主張に対し、「父子関係の確定を科学的な判定に委ねることとする場合には、父性
の推定が重複する期間内に生まれた子は、一定の裁判手続等を経るまで法律上の
父が未定の子として取り扱わざるを得ず、その手続を経なければ法律上の父を確
定できない状態に置かれることになる」ところ、「生まれてくる子にとって、法律
上の父を確定できない状態が一定期間継続することにより種々の影響が生じ得る
ことを考慮すれば、子の利益の観点から、……法律上の父を確定するための裁判
手続等を経るまでもなく、そもそも父性の推定が重複することを回避するための
制度を維持することに合理性が認められるというべき」としている（最大判平成
２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３４─２４３５頁）。
（３６）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９４頁。
論　　　説
（甲南法学’ １７）５７─３・４─６２０（ ）８０８
指針を示すことによって、その裁量の限界を画し」ていると述べる。
　ここでまず注意すべきは、憲法２４条２項においては、婚姻・家族制度
の内容形成にかかる国会の権限・義務が前提であり、ここで示された
「指針」は、あくまで内容形成の際の考慮事項の一つに過ぎないという
ことである。したがって、上述のⓐ「家族の共同性」やⓑ「子の利益」
という要素を考慮した結果、「個人の尊厳」等、「指針」とされた利益に
一定の後退を迫ることになっても、そうした利益に対し、防御権の場合
のような手厚い保護が与えられるわけではな い 。
（３７）
　続いて、夫婦同氏制合憲判決が掲げる各「指針」について検討してい
こう。まず、同判決が、憲法２４条２項が明文で掲げる①「個人の尊厳」
と②「両性の本質的平等」と並び、「同条１項も前提としつつ」として、
③「婚姻の自由」への配慮、すなわち、上述の（Ⅲ─２．）、「ある法制度の
内容により婚姻をすることが事実上制約されることになっていること」
への配慮も、「指針」の一つとして位置付けていることが注目に値す る 。
（３８）
「婚姻の自由」に関しては、まずもって法制度の内容形成が問題になる
ところ、憲法２４条２項だけでなく憲法２４条１項も内容形成の「指針」を
提供し、立法裁量の統制規範として機能するということである。憲法２４
条においては婚姻・家族制度というインフラの提供が問題となるところ、
それらは利用されなければ意味がないので、制度への事実上のアクセス
可能性を如何に確保するのかという点は、内容形成に当たっての重要な
考慮事項といえよう（以下、「制度へのアクセス可能性」）。
　また、①「個人の尊厳」と②「両性の本質的平等」について、夫婦同
（３７）　「それらは、一切の例外を許さないものではなく、様々な事情を考慮して立法
府が法制度を構築する際の指針という程度の規範性の弱い法原則であり、原則的
なものであるとはいえ、立法府の立法裁量権の行使における考慮要素の一つにと
どまる」と述べる、石埼・前掲注（１０）３４頁も参照。
（３８）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９３頁を参照。
「婚姻の自由」の内容形成
（ ）８０９（甲南法学’ １７）５７─３・４─６２１
氏制合憲判決は、敢えてこれらを「指針」として憲法が明示しているこ
とからすれば、その趣旨は、「憲法上の権利として保障される人格権を不
当に侵害するものでなく、かつ、両性の形式的な平等が保たれた内容の
法律が制定されればそれで足りるというものではない」と述 べ 、憲法１３
（３９）
条の人格権保障や憲法１４条１項の形式的平等の保障を超えた意義を認め
てい る 。この「指針」①②は、婚姻する男女が対等な「個」であること
（４０）
を確保し、家族という「集団」に埋没してしまうことを防止するものと
考えられる。先の「集団指向原理」と対比すれば、内容形成における
「個人指向原理」と呼ぶことができよう。
　以上を踏まえ、夫婦同氏制合憲判決は最終的に制度形成にかかる立法
裁量の統制の際の適用条項を憲法２４条に一元化し、①’「憲法上直接保障
された権利とまではいえない人格的利益をも尊重すべきこと」、②’「両
性の実質的な平等が保たれるように図るこ と 」、③’「婚姻制度の内容に
（４１）
より婚姻をすることが事実上不当に制約されることのないように図るこ
と」等、と「指針」の内容を敷衍した上で、憲法２４条は、これらの「指
針」についても「十分に配慮した法律の制定を求め」ているとす る 。
（４２）
４．小括
　以上をまとめると、“憲法２４条は、「集団指向原理」（ⓐⓑ）だけでなく、
それと逆ベクトルの要請である「個人指向原理」（①②）、更には③「制
度へのアクセス可能性」も考慮して、それらの要素の調和のとれた婚姻・
家族制度を定めることを、国会に義務付けている”と、夫婦同氏制合憲
（３９）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９３頁。
（４０）　この点につき、畑・前掲注（９）１０１─１０２頁、石埼・前掲注（１０）３４頁を参照。
（４１）　但し、この「実質的な平等」という要請を、夫婦の氏の決定にかかる制度に
よって処理することには限界がある。この点につき、以下の注（６６）を参照。
（４２）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９３頁。
論　　　説
（甲南法学’ １７）５７─３・４─６２２（ ）８１０
判決は憲法２４条の規範内容を理解していると言えよう。学説においては、
法制度を前提にした自由という「婚姻の自由」の性格を踏まえた上で、
歴史的に形成された法制度の核心部分を廃止することの禁止という伝統
的な「制度保障」の枠組みで、憲法２４条の規範内容を捉える見解も主張
されていたところであ る 。これに対し、夫婦同氏制合憲判決の示した憲
（４３）
法２４条の規範内容は、国会による内容形成という作為の適切性を正面か
ら問い、時代に適合しなくなった法制度の修正も要請している点で、伝
統的な「制度保障」とは大きく内容を異にしてい る 。
（４４）
Ⅴ　内容形成の統制枠組み
１．審査基準の設定
　以上、婚姻や家族に関する事項は憲法レベルでは一義的に内容を確定
できないことから、憲法２４条は、様々な事情を考慮して内容形成を行う
ことをまずは国会に委ねるとともに、その立法裁量の限界を画する「指
針」を提供しているということを踏まえ、夫婦同氏制合憲判決は、「婚姻
及び家族に関する法制度を定めた法律の規定が……憲法２４条にも適合す
るものとして是認されるか否かは、当該法制度の趣旨や同制度を採用す
ることにより生ずる影響につき検討し、当該規定が個人の尊厳と両性の
本質的平等の要請に照らして合理性を欠き、国会の立法裁量の範囲を超
えるものとみざるを得ないような場合に当たるか否かという観点から判
断すべきものとするのが相当である」と、憲法２４条適合性の審査基準を
（４３）　例えば、工藤達朗「憲法における婚姻と家族」赤坂正浩他『ファーストステ
ップ憲法』（有斐閣、２００５年）１５４─１５５頁を参照。
（４４）　関連して、伝統的な「制度保障」と新たな内容形成の議論の違いの分析とし
て、小山・前掲注（４）１９７─２００・２０３─２０８頁の他、同「人権と制度」西原博史編
『岩波講座憲法２人権論の新展開』（岩波書店、２００７年）６１─６５頁、同「権利の保
障と制度の保障」小山剛他編『論点探究憲法（第２版）』（弘文堂、２０１３年）５３─５５
頁、拙稿・前掲注（４）自治研究９１巻４号１０７─１１１頁を参照。
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（ ）８１１（甲南法学’ １７）５７─３・４─６２３
定式化す る 。
（４５）
　ここでまず、夫婦同氏制合憲判決が審査の対象として設定するのは、
「当該制度」＝民法７５０条の合理性、すなわち、「夫婦が同氏であること
の合理性」であって、木内道祥裁判官の意見が問題とするよう な 、「夫婦
（４６）
同氏に例外を許さないことの合理性」ではないということに注目すべき
である。「夫婦同氏に例外を許さないことの合理性」を裁判所が問えると
すれば、国会の決定したところを離れ、他のより良い選択肢──ここで
は「夫婦同氏に例外を認める制度」──が観念できるという前提に立た
ねばなるまい。すなわち、憲法自体が「夫婦同氏に例外を認める制度」
を原則としている、あるいは少なくとも、違憲審査権を行使する裁判所
は国会よりも「あるべき婚姻・家族制度」について認識する能力に優れ
るというのが憲法の立場であると解することになろう。しかし、こうし
た理解は、最高裁の上述の憲法２４条の理解とは相容れない。
　また、「夫婦が同氏であることの合理性」を判断する上で、「国会の立
法裁量の範囲を超えるものとみざるを得ないような場合に当たるか否
か」というように、国会の決定がおよそ憲法上の「指針」を踏まえてい
るとは言えない場合に、裁判所は初めて違憲と判断できるという緩やか
な審査基準も、国会の権限を尊重したものとして、差し当たり正当とい
うべきであろ う 。上述の憲法２４条の趣旨からすれば、国会が憲法の趣旨
（４７）
（４５）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９４頁。
（４６）　木内裁判官は、「問題となる合理性とは、夫婦が同氏であることの合理性では
なく、夫婦同氏に例外を許さないことの合理性であり、立法裁量の合理性という
場合、単に、夫婦同氏となることに合理性があるということだけでは足りず、夫
婦同氏に例外を許さないことに合理性があるといえなければならない」と述べる
（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２６０８頁）。
（４７）　夫婦同氏制合憲判決の審査基準につき、「少数者の基本的な権利を保障するた
めに厳格な審査をするというのではなく、第一次的には国家における民主主義の
過程に重きを置いたものとするという趣旨」と評価する、尾島・前掲注（３）７０
論　　　説
（甲南法学’ １７）５７─３・４─６２４（ ）８１２
に適うと判断して定めた法制度につき、不合理性の推定を働かせるのが
憲法の原則的立場とは考え難い。
　なお、こうした統制枠組みからすれば、違憲審査の結果、民法７５０条が
合憲と判断されたとしても、それは夫婦同氏制を唯一のあるべき制度と
して承認することを意味するのではな い 。この点は、夫婦同氏制合憲判
（４８）
決自身が、付言として正しく述べているところであ る 。夫婦同氏制以外
（４９）
にも、憲法２４条の趣旨に照らし不合理と言えない制度は存在する。ただ、
憲法２４条の趣旨に照らし不合理と言えない以上は、そうした法制度の中
から何れを選択するのかは、国会の判断に委ねられるというだけであ る 。
（５０）
２．審査基準への当てはめ
　以上の審査基準を踏まえ、夫婦同氏制合憲判決は、夫婦同氏制のメリ
ットとデメリットを総合考慮する。まず、同判決が夫婦同氏制のメリッ
トとして挙げるの が 、ⓐ夫婦や嫡出子を「社会の自然かつ基礎的な集団
（５１）
─７１頁も参照。
（４８）　中里見博「夫婦同氏訴訟最高裁大法廷判決」法学教室４３１号（２０１６年）３８頁、
窪田充見「二つの最高裁大法廷判決」判例時報２２８４号（２０１６年）５７・６０頁、二宮・
前掲注（１２）６０頁、常岡・前掲注（２７）１３０頁も参照。但し、本文で述べた最高裁
の憲法２４条の理解からして、「選択的夫婦別氏制を導入するほうがより１４条１項や
その他の憲法規定の趣旨に沿うとみなしていると解釈しうる」（中里見）、あるい
は「本判決は、本件規定を合憲として肯定したものではない」（二宮）という指摘
には賛同できない。
（４９）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９５─２５９６頁を参照。
（５０）　以上の点につき、尾島・前掲注（３）７１頁、畑・前掲注（９）１０４頁も参照。
（５１）　なお、夫婦同氏制合憲判決は以下のⓐⓑの各点に言及する前に、「氏は、家族
の呼称としての意義があるところ、現行の民法の下においても、家族は社会の自
然かつ基礎的な集団単位と捉えられ、その呼称を一つに定めることには合理性が
認められる」とも述べている（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９４頁）。し
かし、本件で問われているのは、まさに、氏に「家族の呼称としての意義」を認
め、夫婦同氏制を採用し、もって家族構成員（夫婦及び子）の氏を共通のものと
「婚姻の自由」の内容形成
（ ）８１３（甲南法学’ １７）５７─３・４─６２５
単位」である家族の構成員として対外的に示し、また、その構成員であ
ることを家族構成員たる個人に実感させるという、「家族の共同性」の 
確 保 、及び、ⓑ「夫婦同氏制の下においては、子の立場として、いずれ
（５２）
の親とも等しく氏を同じくすることによる利益を享受しやすい」という
「子の利益」の確保という観点である（但し、その具体的内容は必ずし
も明らかとは言えない。この内容については後で検討しよう［Ⅵ─ ２． ］）。
（５３）
これらは、民法７５０条が、上述の「集団指向原理」を踏まえたものである
ということを示す事情といえよう。
　以上に対し、夫婦同氏制合憲判決が夫婦同氏制のデメリットとして挙
げるのは、（ⅰ）氏を改める者の「アイデンティティの喪失感」や「社会
的な信用、評価、名誉感情等を維持することが困難」になるという不利
益、（ⅱ）「氏の選択に関し、夫の氏を選択する夫婦が圧倒的多数を占め
ている現状からすれば、妻となる女性が上記の不利益を受ける場合が多
い状況が生じている」こと、（ⅲ）（ⅰ）の不利益を避けるため、「あえて
婚姻をしないという選択をする者が存在すること」、であ る 。（ⅰ）（ⅱ）
（５４）
することが合理的か否かということである。この部分はいわば結論を述べている
に過ぎない。夫婦同氏制の合理性を示す実質論は、その後に言及されたⓐⓑの各
点である。
（５２）　こうした「家族の共同性」という観点から夫婦同氏制の合理性を基礎付ける
ことについては、まったく根拠がないとは言えないと一般に考えられているよう
である。夫婦同氏制合憲判決の岡部裁判官意見（最大判平成２７年１２月１６日民集６９
巻８号２６０４頁）の他、例えば、初宿正典『憲法２　基本権（第３版）』（成文堂、
２０１０年）３１７頁も参照。
　　他方で、「家族の共同性」という観点から夫婦同氏制の合理性を基礎付けること
に対しては、懐疑的な立場も存在する。こうした立場として、夫婦同氏制合憲判
決の木内裁判官意見（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２６０９─２６１０頁）の他、
窪田・前掲注（１６）１４頁、同・前掲注（４８）６０─６１頁、竹中・前掲注（１３）２０１─
２０２頁を参照。
（５３）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９４頁を参照。
（５４）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９５頁。
論　　　説
（甲南法学’ １７）５７─３・４─６２６（ ）８１４
（ⅲ）の各点は、其々、上述の「指針」①②③に対応するものと考えら
れる。同判決は、こうした問題点を列挙したうえで、問題を（ⅰ）の不
利益に収斂させ、「夫婦同氏制は、婚姻前の氏を通称として使用すること
まで許さないというものではなく、……上記の不利益は、……氏の通称
使用が広まることにより一定程度は緩和され得る」と述べ る 。
（５５）
　こうしたメリット・デメリットの検討を踏まえ、夫婦同氏制合憲判決
は、民法７５０条は不合理とは言えないとするのであるが、やはり論証不
足という感は否めない。まず、　（ⅱ）（ⅲ）の問題点を（ⅰ）の不利益か
らの派生的な問題と位置づけ、対処すべき問題を（ⅰ）に収斂させてよ
いのかがそもそも疑問である。また、仮に（ⅰ）の問題への収斂が許さ
れたとしても、「通称使用」では「アイデンティティの喪失感」という点
に答えられない（この点については、ⓑ「子の利益」との関係で、後で
検討しよう［Ⅵ─ ２． ］）。しかし、これら以上に問題であるのは、夫婦同氏
（５６）
制のメリットとデメリットとを別個に検討し、後者について通称使用の
可能性を指摘することで簡単に議論を済ませている点である。憲法２４条
２項の「指針」提示による立法裁量の限界設定機能からすれば、内容形
成の統制の際には、問題とされた婚姻・家族制度（本件では、民法７５０
条）が、上述の「指針」①②③も踏まえて制定されたものであること、
換言すれば、上述の「集団指向原理」（ⓐⓑ）と、「個人指向原理」（①
②）や「制度へのアクセス可能性」（③）との調整のあり得べき一つの選
択肢であるということの論証がされなければならないはずであ る 。しか
（５７）
し、両者を別個に検討する同判決の論証は、夫婦同氏制は通称使用を禁
（５５）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９５頁。
（５６）　窪田・前掲注（１６）１２─１３頁の他、石綿・前掲注（１０）８４頁も参照。
（５７）　この点は、本文で述べたように（Ⅳ─３．）、憲法２４条（２項）の「指針」提示
による立法裁量の限界設定機能を論じた箇所で、とりわけ明確に強調されていた
ところである（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９３頁を参照）。
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（ ）８１５（甲南法学’ １７）５７─３・４─６２７
止していないとするだけで、後者にかかる問題の解決を通称使用という
他の制度に丸投げしている。これでは、夫婦同氏制において上記の各考
慮事項が如何に調整されたのかを論証したことにならず、自身の設定し
た基準と当てはめの論証が対応していないと言わざるを得ない。
　あるいは、夫婦同氏制合憲判決が、夫婦同氏制の合理性を論じる箇所
で補足的に（「加えて」）、「本件規定の定める夫婦同氏制それ自体に男女
間の形式的な不平等が存在するわけではなく、夫婦がいずれの氏を称す
るかは、夫婦となろうとする者の間の協議による自由な選択に委ねられ
ている」と再度確認しているとこ ろ 、これは、民法７５０条が①「個人の尊
（５８）
厳」と②「両性の本質的平等」について最低限の配慮はしているという
趣旨であろうか。しかし、それで足りるというのであれば、「指針」の内
容を、敢えて、①’「憲法上直接保障された権利とまではいえない人格的
利益をも尊重すべきこと」、②’「両性の実質的な平等が保たれるように
図ること」と敷衍した意味がない。
３．小括
　夫婦同氏制合憲判決における内容形成の統制に対しては、学説上、審
査基準が緩やかに過ぎる、「総合判断」の枠組みは判断過程の「ブラック
ボックス」化をもたらす等、批判が強 い 。しかし、憲法２４条（２項）が
（５９）
国会に婚姻・家族制度の内容形成を委ねているということに鑑みれば、
その審査基準自体は差し当たり正当というべきであろう。内容形成が問
題になる場合に、防御権と同様の統制枠組みを用いることには無理があ
る。また、夫婦同氏制合憲判決は内容形成に当たっての「指針」を特定
しており、統制の観点を何ら限定していないわけではない。但し、夫婦
（５８）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２５９５頁。
（５９）　高橋・前掲注（１２）１４７─１４９頁、巻・前掲注（１０）９２頁、佐々木・前掲注（１２）
８３─８４頁、中里見・前掲注（４８）３７頁等を参照。
論　　　説
（甲南法学’ １７）５７─３・４─６２８（ ）８１６
同氏制合憲判決には、夫婦同氏制において内容形成の際の考慮事項が如
何に調整されたのかが論証されておらず、審査基準と当てはめの論証が
対応していないという重大な問題があることも既に指摘した通りである。
当てはめの際の論証の精緻化が今後の課題であろう。
Ⅵ　おわりに──総括と補論
１．総括
　夫婦同氏制合憲判決の論理をまとめると、以下の通りである。すなわ
ち、「婚姻の自由」は法制度を前提にした自由であるところ（Ⅲ）、憲法
レベルでは婚姻・家族制度の内容が一義的に確定されていないので、憲
法２４条は、その内容形成を国会に委ねるとともに、内容形成に当たって
の「指針」を示し、立法裁量に限界を設定している（Ⅳ）。親子関係等、
一定の身分関係を反映し、身分関係の変動に連動しうるという氏の性格
からすれば、婚姻に際し夫婦が如何なる氏を称するのか、更には子が如
何なる氏を称するのかという決定も、婚姻・家族制度の内容形成の問題
と捉えられる（Ⅱ）。それ故、民法７５０条の憲法適合性の判断に当たって
は、国会の内容形成権限を尊重しつつ、それが憲法２４条の掲げる「指針」
も踏まえて制定されたものであり、不合理とは言えないことが論証され
なければならない（Ⅴ）。
　憲法は、その保障する自由・利益の性質に応じて、誰がその実現を担
うのか権限配分を行っているのであり、違憲審査権を行使する裁判所だ
けが、憲法上保障された自由・利益の実現を担うわけではない。憲法が
憲法上保障された自由・利益を実現する第一次的権限を国会に与え、か
つ実現を義務付けている場合には、違憲審査権を行使する裁判所が国会
の権限を簒奪することがないよう、防御権とは異なる統制枠組みを構築
することが必要である。憲法２４条は婚姻・家族制度の内容形成を国会に
委ねているとした上で、国会の行なった内容形成が憲法の掲げる「指針」
「婚姻の自由」の内容形成
（ ）８１７（甲南法学’ １７）５７─３・４─６２９
を踏まえない不合理なものである場合に初めて、裁判所が違憲と判断で
きるとする夫婦同氏制合憲判決の示した内容形成の統制枠組みは、内容
形成権限を持つ国会と違憲審査権を行使する裁判所の役割分担のあり方
として、適切なものと言えよう。その意味で、同判決は、今後、内容形
成の統制枠組みを練り上げていく上での重要な参照軸となるであろう。
但し、当てはめの際の論証の精緻化が今後の課題であることも指摘した
通りである。
２．補論
　最後に、夫婦同氏制合憲判決において議論が十分になされているとは
言えないと指摘した、憲法の想定する「家族」モデル（１）、氏とアイデ
ンティティの問題（２）の各点につき、若干の検討を加えておこう。
　⑴憲法上の「家族」モデル
　上述のように、夫婦同氏制合憲判決は、“夫婦とその子からなる集団”を、
憲法上の「家族」モデルとしていると考えられる。こうした特定の人的
結合関係を憲法上の「家族」モデルとすることに対しては、学説上、「各
人の自己決定権を尊重するのであれば、個人が誰といかなる結合関係を
取り結ぶかを各人の自由に委ね、ある特別の結合関係だけを抽出して特
別の法規整を加えることを断念すべきなのではなかろうか」という議論
も展開されてい る 。しかし、憲法２４条が明示的に、「両性」、すなわち男
（６０）
女の「婚姻」を基礎にした「家族」という一定の人的結合関係を他の人
的結合関係と区別し、それを特別に保護すべきことを定めている以上、
（６０）　安念潤司の「契約的家族観」である。「契約的家族観」については、安念潤司
「家族形成と自己決定」『岩波講座現代の法１４　自己決定権と法』（岩波書店、
１９９８年）１３４─１３８頁の他、同「『人間の尊厳』と家族のあり方」ジュリスト１２２２号
（２００２年）２２─２４頁を参照。
論　　　説
（甲南法学’ １７）５７─３・４─６３０（ ）８１８
憲法上の「家族」モデルを特定する必要性を否定する立場は、少なくと
も現行の憲法２４条の解釈論としては支持できな い 。
（６１）
　では、なぜ、“夫婦とその子
毅 毅 毅
からなる集団”が、憲法上の「家族」モデ
ルといえるのであろうか。子の位置づけは憲法２４条の文言からは必ずし
も明らかとは言えず、夫婦同氏制合憲判決もその理由を明示的には述べ
ていない。それ故、その理由づけを学説が補う必要があ る 。ここでは詳
（６２）
細に検討する余裕はないが、次の点を指摘しておこう。すなわち、理由
づけの際には、数多存在する人的結合関係の中、とりわけ、親密性に基
づく基礎的な人的結合関係の中でも、なぜ男女の人的結合関係にのみ憲
法２４条は注目しているのかという観点から議論がなされなければならな
い、ということである。こうした観点からすれば、例えば、「リプロダク
ション」、将来世代の育成の場という観点から「家族」を捉える見解 は 、
（６３）
注目に値するものであり、議論が深められてよい。かような立場からす
れば、“夫婦とその子からなる集団”を、憲法上の「家族」モデルとして
位置づけることも可能である。将来世代の育成については、国家として
も関心を払わざるを得ず、将来世代の育成を期待できる人的結合関係を
保護・支援するためのインフラを整備するよう、憲法が国会を義務付け
ることにも合理性があろう。
（６１）　以上の点につき、米沢広一「憲法と家族法」ジュリスト１０５９号（１９９５年）８
頁も参照。
（６２）　憲法上の「家族」モデルとして“夫婦とその子からなる集団”を想定する議
論として、しばしば引用されるのが、米沢・前掲注（６１）８頁である。しかし、
同論文においては、その根拠は明確には述べられていない。
（６３）　こうした見解として、例えば、高井裕之「家族をめぐる憲法理論の分析」京
都産業大学論集２４巻４号（１９９４年）９６・９８─９９・１０２─１０４頁、水野紀子「団体とし
ての家族」ジュリスト１１２６号（１９９８年）７６頁を参照。
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（ ）８１９（甲南法学’ １７）５７─３・４─６３１
　⑵氏とアイデンティティ──「子の利益」の観点から
　夫婦同氏制合憲判決は、夫婦同氏制のデメリットとして、氏を改める
者の「アイデンティティの喪失感」を挙げるが、通称使用では「アイデ
ンティティの喪失感」という問題には答えられない。他方で、当該個人
の基盤をなしてきた身分関係を氏が表すからこそ、氏の変更が「アイデ
ンティティの喪失感」をもたらすというのであれ ば 、これからアイデン
（６４）
ティティを形成していく基礎として、如何なる身分関係を反映した氏を
子が称するのかというルールの決定も、婚姻・家族制度の内容形成に当
たって重要な問題となろう。それ故、「アイデンティティの喪失感」との
関係で、夫婦同氏制を合理化するための論拠として、ⓑ「子の利益」に
注目することが考えられる。夫婦同氏制合憲判決が想定するⓑ「子の利
益」の具体的内容は必ずしも明らかとは言えない が 、子の氏の決定とい
（６５）
う点に鑑みれば、両親と氏を同じくできるという利益のみならず、夫婦
同氏制の下で嫡出子は「父母の氏を称する」（民法７９０条１項：親子同氏
原則）とすることで、嫡出子の氏の決定が確定的になされるという利益
も観念できよう。
　このことと関連して、夫婦別姓を認める場合、氏を巡る問題は、既存
の婚姻制度を利用するか否か、利用するとして、何れの氏を称するかに
ついて差し当たり自由に選択できる男女ではな く 、親との関係で決めら
（６６）
（６４）　この点は、岡部裁判官の意見も強調するところである（最大判平成２７年１２月
１６日民集６９巻８号２６０３頁を参照）。
（６５）　この点につき、石綿・前掲注（１０）８４頁、巻・前掲注（１０）９５頁も参照。
（６６）　こうした選択の機会が実際には与えられていないというのが、「機会の実質的
平等」の観点からの批判である。この点については、「９６％もの多数が夫の氏を称
することは、女性の社会的経済的な立場の弱さ、家庭生活における立場の弱さ、
種々の事実上の圧力など様々な要因のもたらすところであるといえるのであって、
夫の氏を称することが妻の意思に基づくものであるとしても、その意思決定の過
程に現実の不平等と力関係が作用している」とする岡部裁判官意見（最大判平成
論　　　説
（甲南法学’ １７）５７─３・４─６３２（ ）８２０
れた氏に基づき自己のアイデンティティを形成していかざるを得ない嫡
出子の負担に姿を変えて現れるということに注意する必要がある。夫婦
別姓を認めた場合、子の氏を夫婦の何れか一方の氏に統一しなければな
らないとすれ ば 、その選択につき両親の間で対立が生じた際に、如何に
（６７）
して子の氏を決めるのかが問題になる。あるいは、子の氏を統一するの
ではなく、子が生まれる度に、何れの氏にするか決めるというのであれ
ば、兄弟姉妹で氏を別にすることの当否の問題に加え、ここでも両親の
間で対立が生じた際に、如何にして子の氏を決めるのかという問題が生
じ る 。こうした点を踏まえれば、①「個人の尊厳」（婚姻する男女のアイ
（６８）
デンティティの保護）と、ⓑ「子の利益」（子の氏の確定）の調整の一つ
のあり方として、夫婦同氏制は、不合理とまでは言えないように思われ
る。
　但し、以上の議論は、相当数の者が、既存の婚姻・家族制度を利用し
ているという前提の下での議論であることに注意されたい。再婚禁止期
２７年１２月１６日民集６９巻８号２６０３頁）の他、高橋・前掲注（１２）１４４─１４６頁も参照。
　　しかし、岡部裁判官意見の指摘が正しかったとしても、夫婦の氏の決定にかか
る制度によって「機会の実質的平等」の問題を解決することには限界がある。他
の選択肢があっても事実上それを選択できないことが問題だというのであれば、
選択的夫婦別姓のように選択肢を増やすことは問題の解決にならない。「意思決定
の過程に現実の不平等と力関係が作用している」という社会のあり方こそを是正
しなければ、結局のところ意味がない。それでもなお、夫婦の氏の決定の問題と
して解決を図るというのであれば、夫婦別姓に一元化する他なかろう。しかし、
これは逆に、夫婦同氏を望む者の選択を奪うことになる。
（６７）　この場合、子の氏の決定を婚姻時に行い、届け出なければならないとすれば、
子の氏の決定が、今度は婚姻成立要件になってしまいうる。また、「家族の呼称と
しての氏」の決定を巡る争いが、子の氏の決定に姿を変えて登場することになる。
この点につき、大村敦志『民法読解　親族編』（有斐閣、２０１５年）５７頁、石綿・前
掲注（１０）８５頁を参照。
（６８）　以上の点について、大村・前掲注（６７）５２─５３・５７頁、石綿・前掲注（１０）８５
頁、羽生・前掲注（１３）１１２頁を参照。
「婚姻の自由」の内容形成
（ ）８２１（甲南法学’ １７）５７─３・４─６３３
間違憲判決が指摘するように「近年家族等に関する国民の意識の多様化
が指摘されつつも、国民の中にはなお法律婚を尊重する意識が幅広く浸
透して」お り 、依然として既存の婚姻・家族制度利用者が多いのは事実
（６９）
であろう。そうであれば、夫婦同氏制（民法７５０条）及び親子同氏原則
（民法７９０条１項）を基本とした制度の組立てを、直ちに修正すべきとま
では言えないであろ う 。しかし、今後、氏の変更を避けるため婚姻をし
（７０）
ないことを選択する男女が増えたとすれば、それにもかかわらず夫婦同
氏制に固執し、ⓑ「子の利益」のためにも定められた婚姻・家族制度が
利用されない状態を招くのは、本末転倒であ る 。これは、ⓑ「子の利益」
（７１）
の観点からも、③「制度へのアクセス可能性」という観点からも問題と
なろう。確かに、制度の側が社会の変化を促すこともあろうが、社会の
実践に制度が適合しなくなった場合には、当該制度は修正されなければ
ならない。この点で、夫婦同氏制合憲判決の掲げた③「制度へのアクセ
ス可能性」という考慮事項は、夫婦同氏制の合理性を今後見直していく
上で、社会の実践と既存の婚姻・家族制度との距離を測るパラメーター
として重要なものになると思われる。
（６９）　最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８号２４３２頁を参照。
（７０）　この点について、「複雑さを避け、規格化するという要請の中で仕組みを構成
しようとする場合に、法律上の効果となる柱を想定し、これとの整合性を追求し
つつ他の部分を作り上げていくことに何ら不合理はないことを考慮すると、この
ように作り上げられている夫婦の氏の仕組みを社会の多数が受け入れるときに、
その原則としての位置付けの合理性を疑う余地がそれほどあるとは思えない」と
述べる、寺田逸郎裁判官の補足意見も参照（最大判平成２７年１２月１６日民集６９巻８
号２５９８頁）。
（７１）　窪田充見は、「たかだか氏のことで、婚姻を選択しないという状況が助長され
るのであれば、夫婦同氏原則にこだわって、ある種の婚姻観に固執する立場は、
結局、婚姻という法制度自体を脆弱化させることにつながる」と指摘する。窪田・
前掲注（１６）１４頁の他、同・前掲注（４８）６１頁も参照。
